LE TRAI TEMENT AUTOVATI SE DES DONNES DE CARACTERE PERSONNEL
DANS L' ORDONNANCEMENT JURI DI QUE ESPAGNOL.

La Convention pour l|la sauvegarde des droits de
| " horme et des libertés fondanentales (signée en 1950 et
ratifiée par |'Espagne en 1977), un des premers accords
adoptés par le (onseil de |'Europe, consacre dans son
article 8 le droit des individus au respect de leur vie
privée et faniliale, de leur domcile et de |eur correspon-
dance. Dautre part, |'article 10 de cette nméne convention
se réfere expressénent a la liberté de recevoir ou de
transnmettre toute information ou idée, la Cour européenne
des Droits de |'Home ayant déclaré que "cette liberté de
recevoi r des informations" conmprend la |liberté de "recherche
de I'information". |l est aisé de voir que ces deux précep-
tes sont conplénentaires et doivent étre interprétés de
nmani ér e har moni euse, car la jouissance de |'un de ces droits
peut étre linmtée par celle de |'autre, situation qu

s'apprécie de nmaniére croissante dans |'augnentation
constante de | a recherche de donnés de toute sorte en vue de
leur traitenent informatique. Il est certain que les

progres techniques de |'autonati sation dans |e traitenent et
| a gestion des données personnel | es a des fins publiques ou
privées, peuvent avoir de graves conséquences pour |a sphéere
dintimté des individus, enraisonde lamltiplication des

voies d acces et d utilisation de ces nménmes données; |es
précautions traditionnelles d inviolabilité du donmcile ou
de la correspondance - relevant habituellenent du droit

pénal - s'averent inefficaces pour sauvegarder cette sphéere
dintimteé.
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Ce fut précisément une réflexion concernant ces
probl énmes nécessitant une reéglenmentation rigoureuse qui
condui sit Ie Conseil de |'Europe a adopter |a Convention 108
"pour la protection des individus face au traitenent
aut omat i que des données de caractere personnel”. Cette
Gonvention a instauré | es principes de base de saisie licite
et loyal e des données, de définitionde lafinalité et de |a
qgual i t &€ des données, de proportionnalité, de confidentialité
de ce que |'on appelle "données sensibles", dinformation
due a | a personne concernée, de droit d acces et de rectifi-
cation ou encore de libre circulation des données a carac-
tere personnel entre les Etats signataires (confornménent aux
criteres d équi val ence quant au degré de protection). En ce
qui concerne le droit interne, les parties signataires
S' engageai ent a procéder aux réfornes | égal es nécessaires a
| " appl i cation de ces principes.

Cette néme preéoccupation a | ' origine de | a Conven-
tion 108 conduisit |e Parlenent espagnol a inclure dans |la
Constitution 1978, |le précepte contenu a |'article 18.4
obligeant |le | égislateur a limter |'usage de |"infornatique
"afin de garantir |'honneur et |'intimté personnelle et
famliale des citoyens ainsi que |'exercice de leurs
droits". Trois ans plus tard, |le 28 janvier 1982, |'Espagne
adhéra a la Convention 108 qu' elle ratifia le 27 janvier
1984. Cependant, la régulation | égale de cette natiere n'a
pas été abordée de mani ere conpl éte et systématique. On a
seulement prévu un systéne de protection des données
inconplet et insuffisant par le biais de la |oi organi que
1/1982 du 5 mai concernant la protection civile du droit a
| "honneur, a I'intimté personnelle et famliale et a
|"image personnelle, dont la premére disposition transi-
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toire énonce de mani ére cl airenent provisoire que "tant que
ne sera pas promul guée la norme prévue a |'article 18, 8§ 4,
de la Constitution, la protection civile de |'honneur et de
|"intimté personnelle et famliale face aux intromssions
i1l égitinesissuesdel'usagedel'informati que sera assurée
par la présente |oi".

En 1992 finalenent, la loi organique 5/ 1992 du
29 octobre concernant |le traitenent automati sé des données
de caractére personnel (la LORTAD) fut approuvée. 1l ne
fait aucun doute que |'adhésion de |'Eat espagnol a
1'"Accord de Schengen" en vertu duquel |'Espagne pronettait
d' adopter, avant de ratifier |'Acte d adhésion a cet accord,
toutes |les mesures | égal es nécessaires afin de conpl éter |a
| égi sl ation espagnole et de la rendre conforne a |a Conven-
tion 108 du Conseil de |'Europe, eut une grande influence
sur |'élaboration de cette loi. |l est égal enent certain
que le but poursuivi par le |égislateur était d assurer une
protection conpl ete des citoyens dans cette natiere, confor-
ménent aux Accords internationaux que nous venons de
nentionner. Cest ce qui ressort de |' Exposé des Mitifs de
la loi, l|equel énonce comre principe directeur de |'adoption
de cette derniere "le souci de dessiner une nouvelle
frontierede |'intimté et de | honneur qui renplacerait |es
limtes antérieures de tenps et d espace, et qui assurerait
une protection face a |'utilisation nécani sée, ordonnée et
di scri m née des données, une frontiére en somre qui garanti -
rait le fait qu un él énment objectivenment utile a | humanité
ne se transforme pas en une source de préjudices pour |es
I ndi vi dus".
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S nous procédons a un examen succi nct du contenu
de la LCRTAD, nous devons indiquer en premer lieu que la
| oi désigne comre sujets ou titulaires actifs dudit "droit
al'intimtéinformatique" | es personnes physi ques, espagno-
les ou étrangeres (article 1) . De la sorte, la |loi espa-
gnole adopte |le méne critére que celui qui opere dans
d autres pays, tels que |'Alemagne ou |la France, en
s'éloignant de la position d autres EHats tel que le
Danenar k, plutét favorabl es a |’ extensi on de ce concept aux
per sonnes nor al es.

En ce qui concerne |l es sujets passifs de cedroit,
la LORTAD régit aussi bien les fichiers autonatisés de
données du secteur public que les fichiers du secteur priveé
(article 2.1).

Dans |e domaine public, il est établi que tout
responsabl e d' un fichi er contenant des données de cet ordre
(c'est-a-dire, toute personne physique, norale de droit
public outoute autorité admni strative ayant un pouvoir de
décision sur lafinalité, le contenu et |'utilisation des
données contenues dans le ficher, article 3.d) est tenu de
respecter |es principes suivants :

- Principe de qualité des données : ce principe figure a
|"article 4 sel on | equel | es données de caract ér e per son-
nel ne pourront étre saisies en vue de leur traitenent
aut onat i sé que dans | a nesur e ou ces némes données seront
adéquat es, pertinentes et proportionnées alafinalitéen
vue de laquell e el l es auront été saisies : tenant conpte
du fait que ces données ne pourront pas étre utilisées a
d autres fins que celles pour lesquelles elles ont été
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saisies, elles devront étre mses a jour et annul ées ou
substituées en cas d'inexactitude, et devront étre
supprinmees des qu' elles auront cessé d étre nécessaires.

Principe dinfornation de la saisie de données : ce
principe qui figure al'article 5 a pour but de garantir
a toute personne ayant fourni ses données personnell es,
le droit a |l'infornation expresse, précise et inéquivoque
de |'existence, de la finalité et des destinataires de
| "informati on contenue dans le fichier, de |'obligation
ou non de répondre a toutes | es questions qui |ui seraient
formul ées, et le droit d étre infornée des conséquences
que pourrait entrainer une attitude négative de sa part
ainsi que de la possibilitée d exercer les droits d' acces,
de rectification et d annul ati on.

Princi pe de consentenent de |'intéressé : ce principe qui
figure a |"article 6 requiert le consentenent de |'inté-
ressé au traitement autonati sé des données personnel | es,
bien que dans certains cas, ce consentenment n'est pas
obligatoire, comme par exenple, s'agissant de |'exercice
par les Admnistrations publiques des fonctions qui |eur
sont propres dans |e cadre de |eurs conpétences, dans |es
cas de données personnelles obtenues par des Vvoies
accessi bl es au public.

Princi pe de protection spécial e des "données sensi bl es".
Il s'agit lades informations portant sur certai ns aspects
telles que, |'idéologie, la religion, |es croyances,
|"origine raciale ou la vie sexuelle. Les articles 8 et
9 instaurent un systenme de protection renforcée des
fichiers contenant des données de cet ordre, et exigent
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| e consentenment par écrit de |'intéressé au traitenent
informati sé des données portant sur |'idéologie, Ila
religion et les croyances; le traitement autonatisé de
|"information relative al'origine raciale, a la santé ou
alavie sexuelle ne sera perms que si la loi en dispose
ainsi pour des raisons d ordre public ou si |"intéresse
y consent expressénent; les fichiers créés dans |le seul
but de saisir ce genre de données sont purenent et
sinplement interdits.

- Principe de slreté des données : ce principe figure a
|"article 9 dans | e but de garantir |'adoption des nesures
propres a éviter |'altération, la perte ou le traitenent
des données ainsi que |'accés non autorisé a celles-ci.

- Principe de secret professionnel : en fonction de ce
principe, toute personne intervenant dans quel que phase
gque ce soit du traitement des données de caractere
personnel sont tenues de garder |e secret sur celles-ci
(article 10).

Ne cachons pas que la loi elle-néne pose des
limtes et des exceptions aux principes que nous venons de
citer, allant nméne jusqu' a poser parfois des problemnes
dinterprétation, de telle sorte qu un auteur en est arriveé
a soul ever 1'inconstitutionnalité ou du noins |'inadéquation
de cette loi par rapport aux Accords internationaux Sous-

crits par |' Espagne.

Ainsi, |'article 11.1 énonce que "les données de
caractere personnel faisant |'objet d un traitenment autona-
tisé ne pourront étre cédees pour la finalité en rapport
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direct avec les fonctions | égitines du cédant et du cession-
naire que sur consentenent prealable de |'intéressé".
Cependant, |e paragraphe 2 de ce néne article prévoit une
exception consistant en ce que ce consentenent ne sera pas
exigé "dans le cas ou une autre loi en disposerait autre-
ment". Cest précisénent ce dernier paragraphe qui a poussé
un secteur de la doctrine a soulever le problenme de |'in-
constitutionnalité de cette loi dans la mesure ou le droit
a |l'intimté informatique est brutalement "vidé" de son
sens. Atitre d exenple, on peut nentionner |la possibilité
de céder, dans |le consentenent de |'intéresse, des "données
sensi bl es" obtenues en application d une |oi adoptée "pour
des raisons d intérét général" (articles 7.3 et 8), et ce en
vertu d une nouvelle loi (loi ordinaire) qui ne serait néne
pas fondée sur des raisons dintérét général.

A égalerment fait |'objet de critiques, l|le contenu
de |"article 22.1 qui exclut |"application des alinéas 1 et
2 de |'"article 5 (portant sur le droit d étre informé de |a
saisie des données) "dans les cas ou |'information de
|"intéressé rend inpossible ou difficile |'exercice des
fonctions de contrdél e et de vérification des Admni strations
publ i ques, ou lorsque sont en jeu des intéréts relevant de
|la Défense nationale, de la Sireté publique ou de la
réepression d'infractions pénal es ou admni stratives", selon
| " opi nion de certain auteur, cette allusion aux "infractions
admni stratives", non preévue par |a Convention 108, enfreint
cette derniere dans |la nmesure ou celle-ci permet aux Hats
d assurer une protection plus large du droit a I'intimté
informatique nais ne | eur pernet pas de réduire | e niveau de
protection assuré par |a Convention.
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De néne, les droits d accés, de rectification et
d annulation (visés aux articles 14 et 15) sont exclus
| orsque "en fonction des intéréts en présence il s'avere que
les droits reconnus a |'intéresse devront céder |e pas aux
raisons d intérét public ou aux droits de tiers plus dignes
de protection (article 22.2). |l est certain que, dans ce
cas, des garanties sont prévues, telle que |'obligation de
notiver la résolution admnistrative rejetant |'exercice de
ces droits; mais le probléme réside dans |'inprécision
d expressions telles que "raisons dintérét public" ou
"intéréts de tiers plus dignes de protection”, qui placent
| es citoyens dans une situation de grande insécurité.

Finalenent, a aussi été critiquée |'exception
prévue a | "article 21.2 selon |laquelle "l es responsabl es des
fichiers publics des Finances publiques pourront égal ement
refuser |'exercice des droits mentionnés a |'"alinéa précé-
dent (acces, rectification ou annulation) toutes les fois
gque cet exercice constituera un obstacle aux activites
admnistratives visant a assurer |e respect des obligations
fiscales et, en tout état de cause, chaque fois que |'inté-
ressé fera |'objet d une inspection". La critique de cet
article se centre sur le fait qu'il accorde aux autoriteés
admnistratives la faculté de déci der du contenu essenti el
dun droit fondanental, les confortant ainsi dans une
position de suprématie absolue qui laisse les particuliers
sans aucune protecti on.

Ainsi que nous venons de le dire, la LORTAD est
égal enent applicable aux relations entre particuliers,
c'est-a-dire, aux fichiers automati sés de données parti cu-
lieres, qui relévent du secteur privé, avec une exception
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inmportante visée a |'article 2.2.e), lequel énonce que le
régime de protection des données a caractére personnel
établi par la loi ne sera pas applicable "aux fichiers des
partis politiques, des syndicats et églises, confessions et
communautés religieuses en ce qui concerne |es données
relatives a leurs associ és ou nmenbres et ex nenbres", sans
gu'il s'agisse pour autant d une exception totale, étant
donné que | a cessi on des données est soumse a |a LORTAD, et
gu' en ce qui concerne les "données sensibles", |'article 7
est applicabl e. Pour ce qui est des relations entre
particuliers et dans |les cas ou ne sont pas applicables |es
nonbr euses exceptions prévues par la LCRTAD en cas d inter-
vention de |'admnistration, |es principes que nous avons
ment i onnés précédement sont applicables, et |'on peut nméne
affirner que | e degré de garanties est supérieur a celui qui
préside aux relations entre particuliers et pouvoirs
publ i cs.

La LORTAD a essayé de former un systene de garan-
ties destiné a permettre aux principes de protection des
données d' avoir un véritable caractére effectif. Le
principal instrument a ce sujet est 1'"Agence de protection
des données" créé par |'article 34, entité de droit public
dot ée de | a personnalité juridique, jouissant de |a capacité
publ i que et privée, "qui, dans |'exercice de ses fonctions,
intervient en toute i ndépendance par rapport aux Adm ni stra-
tions publiques".

A la téte de cette Agence figure un directeur
(article 35), assisté d un Conseil consultatif (article 37).
Ce directeur, choisi parm les nenbres du Conseil Consulta-
tif, étant nommé pour quatre ans par décret royal et
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10.

exercant ses fonctions en "toute i ndépendance et objectivi-
té" cequi, selonlestermes del'article 35, n° 2, signifie
gu'il nest soums a aucune instruction dans |e cadre de ses
foncti ons. Cependant, il est expressénment prévu qu'i
pourra étre déms "sur accord du ouvernenent, apres
ouverture d un dossier, et apres déclaration des autres
menbres du Conseil consultatif, pour violation grave de ses
obl i gations, incapacité pour exercer ses fonctions, inconpa-
tibilité ou condamati on pour délit assorti de dol". Parm
ces causes de destitution, celle qui peut présenter |les plus
gros problénes est celle qui a trait a la violation des
obl i gati ons. Il est évident que, s'agissant d un organe
dont on veut a tout prix sauver, garder |'indépendance et
| " objectivité, nous ne nous trouvons pas face a un cas de
révocation discrétionnaire comme c'est général enent |e cas
avec |l es postes "librenent désignés", bien au contraire, car
cette révocation déci dée pour un notif bien précis pourrait
étre contrdl ée et révisee par les Tribunaux de la juridic-
tion du contentieux admnistratif.

La fonction essentielle de |'Agence (article 36)
est de veiller au respect de la | égislation sur |la protec-
tion des données, de faire droit aux récl amati ons présent ées
par les personnes affectées et d exercer |le pouvoir de
sanction dans les termes prévus par |a LCRTAD

Le systénme de garanties est renforcé de nanieére
significative par la mse en place de sanctions admnistra-
tives, voire nméne pénales en cas dinfraction aux disposi-
tions de l|la LCRTAD Cette loi prévoit nénme dans son
Titre VIl (articles 42 et suivants) un régime conplet de
sanctions d ordre admnistratif, en distinguant entre
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infractions | égéres (article 43.2), graves (article 43.3) et
tres graves (article 43.4), en fonction de la gravité des
conportements observés, ce qui revient a instaurer un
systene de sanctions qui dépendent de la faute comm se, et
qui oscille entre une anmende de 100.000 de pesetas pour |es
infractions |égéres et une amende de 1.000.000 de pesetas
pour les fautes tres graves (article 44) , la sanction
s' échelonnant "selon la nature des droits personnels
touchés, le volune des traitenents effectués, |es bénéfice
obtenus, le degré dintentionnalité et la récidive".

Quant aux infractions d' ordre pénal, |'ordonnance-
ment juridique espagnol était clairenment insuffisant et ne
donnait aucune satisfaction, ce jusqu a la promul gation du
nouveau Code pénal par la loi organique 10/95 du 23 novem
bre, dont e Titre Xportant sur les délits contre |"intim-
té, le droit a I'image et Il'inviolabilité du domcile,
qualifie de délit la conduite de quiconque "s'approprie,
utilise ou nodifie sans y étre autorisé et au préjudice de
tiers, des données réservées de caractére personnel ou
famlial appartenant a autrui et qui ont été enregistrées
sur des fichiers ou autres supports infornatiques, électro-
ni ques ou tél énati ques, ou qui figurent dans d autres sortes
d' archives ou registres publics ou privés. Les némes pei nes
seront infligées a quiconque aura acces aux données, les
altérera ou les utilisera au préjudice de leur titulaire ou
de tiers, de quelque nmani ére que ce soit et sans y étre
autorisé"; la cession de ces données sera égal enent sanc-
tionnée (article 197.3), en outre pour les cas ou ces actes
seraient comms par |es personnes chargées ou responsabl es
des fichiers (article 197.4) ou bien si les faits décrits
concernent des "données sensibles" (article 197.5) ou sont
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12.

coomms a des fins lucratives (article 197.6) ou par des
autorités ou des fonctionnaires publics (article 198); une
typification pénale de chacune de ces conduites a ¢été
établie.

Derni erenent, |e systéme de garanties décrit a éte
conpl été par de nonbreuses dispositions d ordre réglenentai-
re. Ansi, en application du titre VI de la LCRTAD, le
statut de |'Agence de protection des données a été approuve,
par décret royal 428/1993, du 26 mars 1993. Nous pouvons
égal enent nentionner |'ordre du Mnistére de la Justice et
de I'Intérieur du 2 février 1995 approuvant la premere
liste de pays dotés d' une protection des données conpar abl e
a la protection espagnol e en vue d' échange international des
données. Dautre part, |'Agence a édicté plusieurs ordon-
nances (telle que celle du 4 mai 1995 instaurant |es nesures
de garantie de |'intimté des données personnelles recues a
|la suite de la signature d un contrat d' assurance vie joint
a un contrat de prét hypothécaire ou de prét personnel;
| " ordonnance du ler mars 1996 sur les fichiers crées afin de
controler |'accés a certains imreubles; de la néne date,
| " ordonnance sur les fichiers automatisés créeés afin de
controler |'acces aux salles de casino, bingo, etc.).
Depuis lors, dautres ordonnances mnistérielles créant
différents fichiers autonati sés de données ont été publi ées.

L' ordonnancenent juridi que espagnol offre ainsi un
systene de protection du traitement automati sé des données
personnel les qui, malgré toutes les inperfections qu'il
contient (dont certaines ont été soulignées ici), répond a
un grand besoin de protection, confornénment aux accords
i nternationaux souscrits en la natiere. Il n"est pas
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13.

étonnant que, dans |e cadre de |'Uhion européenne, |'adop-
tion de la Drective 95/46 du 25 octobre 1995 a eu tres peu
d' i ncidence dans notre droit car son contenu avait déa été
incorporé au droit espagnol par le biais de la norne que
nous avons indi quée précédemrent. Dou |'inutilité d une
norne de transposition du contenu de cette directive.

En effet, |'objet de la directive 95/46 est
préci sément d assurer la protection des libertés et des
droits fondanment aux des personnes physi ques et, en parti cu-
lier, dudroit al'intimté en ce qui concerne |le traitenent
des données personnelles. On peut affirmer que la norme
espagnol e, bien qu antérieure a la directive nentionnée,
contient une reégul ation senbl able et n'entre pas en contra-
diction avec elle. En ce sens, il est possible de faire un
parall élisme entre la directive et la LORTAD car les
articles de |'une et de |'autre se correspondent ainsi que
le nontre | e tabl eau conparatif suivant

Article 1 oj et Article 1 delalo
Article 2 Définitions Article 3 delalo
Article 3 Chanps d' application Article 2 de lalo
Article 6 Qual ité des données Article 4 de la lo
Article 7 Légitimati on traitenent Article 6 de la loi
Article 8 Cat égori es spéciales de don- | Articles 7 et 8 delalo
nées
Article 10 Données obt enues i nt éressé Article 5de lalo
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14.

Article 11 Données non obt enues i nt é- Article 11 de la loi
ressé

Article 12 Droit d' acces Article 14 de la loi

Article 13 Exceptions et limtations Articles 21 et 22 de la
| oi

Article 14 Droit d' opposition Article 15 de la loi

Article 15 Déaci si ons aut onmat i sées Article 12 de la loi

Article 16 Confidentialité Article 10 de la | oi

Article 17 Sireté de traitenent Article 9 de la |oi

Article 18 Notification autorité de Articles 18 et 24 de la

control e | oi

Articles 23 et suivants
du décret royal 428/93 du
26 nars

Articles 19, Notification, controles et Article 38 de la loi et

20 et 21 publicité 23 et suivants du décret
royal 428/93

Article 22 Recour s Article 17, alinéas 1ler
et 2, de la loi

Article 23 Responsabiliteé Article 17, alinéas 3, 4
et 5 de la lo

Article 24 Sancti ons Articles 42 et suivants
de la loi

Article 25 Communi cati on données pays Article 32 de la loi

tiers
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15.

Article 26 Excepti ons Article 33 de la lo
Article 27 Godes de conduite Article 32 de la | oi
Article 28 Autorité de contréle Articles 34 et suivants

de lalol et article 3 du

décret 428/ 93

Vu la date dentrée en vigueur de l|a LCRTAD
(31 janvier 1993), le Tribunal Supréne n'a pas eu |'occasion
de se prononcer sur |les controverses qui ont pu étre
soul evées. Cependant, |a question posée par deux entrepri-
ses de presse infornative concernant |'exanen des registres
de I'EBat civil a été résolue par le biais d une résol ution
de la Direction Générale des Registres et des Notaires du
5 mars 1994. Cette résolution décide que |es enployés de
journaux quotidiens ont le droit de consulter les registres
de déces et de publier une note d information a ce sujet,
mais leur refuse le droit de consulter les registres de
nai ssances car ces derniers contiennent des données dont |a
publicité est restreinte, de méne qu' en ce qui concerne |es
registres de filiations inconnues, non matrinoniales ou
adoptives, la consultation été renplacée par le droit
d obtenir une sinple note d information concernant |es
nai ssances inscrites chaque jour sur le registre.

Cette décision est en étroite relation avec les
di spositions de |'article 9 de la directive sur |a possibi -
lité pour les Etats d' établir des exceptions au traitenent
des données a des fins journalistiques, dans |la mesure ou
ces exceptions sont nécessaires pour concilier le droit a
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16.

|"intimté avec les nornes concernant la liberté d expres-
si on.

.  PROCESSUS DE TRANSPGHl Tl ON

A Autorités habilitées pour transposer les directives

Le droit communautaire n'inpose pas de procédé
détermné (législatif ou exécutif) et ne se prononce pas
davantage sur les organes (Parlenent ou ouvernenent)
chargés d' assuner |a tache de conpl éter ou d adopter |es
mesures d application. (La seul e exception serait celle qui
est prévue a |'article 11 du Traité et qui énonce que |les
Etats menbres prendront toutes |es dispositions nécessaires
pour que |es Gouvernenents soient a nméne de respecter, dans
| es délais prévus, leurs obligations en matiere de droits de

douane) .

La j uri sprudence comrunaut ai re a énoncé | e pri nci pe
d autonome institutionnelle et procédurale des Hats
nmenbres, en ce sens que, lorsqu en vertu d une nornmne
communautaire, |les autorités nationales sont chargées
d adopter les mesures d' application, ces nesures internes
devront étre adoptées par les autorités nationales. C est
| ' or donnancenent juridique de chaque Etat qui détermne |a
procédure devant conduire au résultat. La seule limte
rési de dans | e respect des principes de primauté et d appli -
cation directe et uniforme du droit conmmunautaire.

Depui s son adhésion, |'Espagne considéere qu elle
est destinataire et qu' on lui a comruni qué |les directives,
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| es déci sions et |es recomrandati ons prises par les institu-
tions de la Commnauté, antérieures a son adhésion.
Confornmement a |l'article 93 de la Constitution, |e Qouverne-
ment, ou bien le Parlenment selon |le cas, devra adopter |les
nmesures exécutoires exigées par |es dispositions commnau-
taires; dans |a mesure ou | es Cormunaut €s aut onomes ser ai ent
conpétentes, selon leurs statuts respectifs, |e Parlenent ou
| e Gouvernerment de chacune d' elles, devra, selon |le cas,
adopter la nornme en question.

Larépartition des téaches entre | e pouvoir |égisl a-
tif et le pouvoir exécutif est régie par la Constitution.
Par conséquent, dans |les matiéres réservees au donai ne de | a
loi, le pouvoir |égislatif sera conpétent, sans préjudi ce de
la possibilité pour les deux Chanbres |égislatives de
dél éguer au pouvoir Exécutif |e pouvoir d' édicter des nornes
ayant force de loi (article 82 de la Constitution).

En ce sens, de nméne que dans d autres Eats, dans
| e cadre des conpétences de |'Eat, la loi 47/85 dél egue au
Gouver nenent | e pouvoir d édicter des normes ayant force de
loi en ce qui concerne |les natiéres figurant en annexe de
cette mérme loi et qui relévent du pouvoir |égislatif, ainsi
gqu en ce qui concerne les nmatieres faisant |'objet des
normes comunaut aires en vigueur au 6 novenbre 1985 et qu
rel event du donaine de la loi. Par conséquent, |es matieéres
non conprises dans | es annexes nenti onnées n' exi gent aucune
loi les transposant, c'est a dire qu elles peuvent étre
transposées par |e pouvoir executif.
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La loi 47/85 que nous avons déa mentionneée,
instaure une Comm ssion mxte entre la Chanbre des Députés
et le Sénat, portant |le nom de Commssion mxte pour |a
Communaut € Européenne, et qui est formée par un nonbre de
Députés et de Sénateurs qui sera fixé par les bureaux des
deux Chanbres réunis en session commune, afin de garantir a
tout nmorent |a présence de |'ensenbl e des groupes parl enen-
taires. Dans le cadre de ses objectifs, il est établi que
la Commssion mxte connaitra des décrets |égislatifs
adoptés en application du droit comunautaire dériveé; elle
devra étre informee par | e Gouvernenent des normes conmunau-
taires en projet susceptibles d affecter des natieres
rel evant du donai ne de la | oi en Espagne; elle sera informee
par |e (ouvernenent des activités des institutions de la
Communaut € Eur opéenne concernant | ' application et la mse en
pratique de |'adhésion de |'Espagne; elle devra étre
informée par |e Gouvernement des lignes inspirant la
politique de ce dernier au sein de |a Communaut é, ainsi que
des décisions et des accords adoptés par |le Conseil des
mni stres de | a Communaut & Eur opéenne; elle pourra preéparer
des rapports concernant |es propositions de réeglenents, de
directives ou de décisions qui seront présentées par la
Comm ssion de |a Communauté au Conseil des mnistres; elle
établira des relations de coopération avec |es organes du
Parl enent Européen; elle aura des relations d'infornation
réci proque et de collaboration avec |les commssions des
autres Parlements nationaux des Etats nenbres; elle pourra
sounettre a | 'avis des bureaux des différentes Chanbres, des
rapports ou des avis qu elle estinera étre d un intérét
spécial, dans les matiéres rel evant de sa conpét ence.
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L'accord du Conseil des mnistres du 27 juillet
1990 (Résolution du Sous-Secrétariat du mnistre des
Affaires étrangeres du 10 septenbre 1990), donne des
instructions a certains organes de |'admni stration publique
afin d accélérer |le processus d adoption des nornes de
transposition des directives communautaires, tout en indi-
guant que les secrétariats techni ques généraux des m ni st e-
res devront commencer en priorité les travaux de transposi -
tion des directives de |a Communauté européenne, apres
notification par Ia Conm ssion, et accélérer |a marche des
projets de transposition en cours, élaborer et nettre a jour
un programre des transpositions afin de respecter les délais
fixés par les directives.

B. Lerdéle des juridictions

Dans notre ordonnancenent, la juridiction, c'est
adire, lecontrdle exercé par les tribunaux, n' agit pas sur
| e processus néne de transposition, mais a posteriori. Ce
contrdle du juge national est limté par |'article ler de |la
loi sur la juridiction du contentieux admnistratif, en ce
sens que les nornes internes adoptées en application d une
directive, sont dun rang inférieur a celui de la |oi

Cest ce qui s'est produit par exenple, dans la
transposition des directives 75/362/ CEE, conpl étée par la
directive 81/1057/ CEE, au noyen du décret royal 1691/89 du
29 décenbre portant sur |a reconnai ssance des di pl 6nes, des
certificats et autres titres de nédecin généraliste et de
nmeédeci n spécialiste des Etats nmenbres de la CEE, ainsi que
sur |'exercice effectif du droit d établissenent et de |a
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libre prestation de services. Dans son arrét du 7 mars
1994, le Tribunal supréne s'est prononcé sur la forme
r égl ement ai re adopt ée en i ndi quant qu' elle était conforme au
droit étant donné que la finalité du déecret royal n'était
pas de réglenenter |la profession mais, de maniere plus
stricte, de transposer des directives conmunaut ai res portant
sur les conditions propres aux diplénes, sur la liberté
d établissement et sur la libre prestation de services a
|"intérieur de la Communaut é, confornménent aux articles 52
et 59 du Traité, de sorte que le décret royal touche
| " exerci ce professionnel non en vue de le réglementer mais
pl us si npl ement comre une conséquence des |ibertés reconnues
par letraité, appliquées par |es directives et qui obligent
|'Bat menbre quant au résultat a atteindre.

C Tendance

Dans | e cas des directives sur le droit d' établis-
senent et la libre prestation de services des nédecins, la
tendance a consisté en une transcription littérale. 1l a
nméme été souligné que cette ressenbl ance excessive entre |a
directive et le décret royal 1691/89 de transposition, a
posé un problenme en ce qui concerne |'annexe IV de ce
dernier sur les conditions de formation des nédecins
spécialistes, en ce sens que |'hénatol ogie est conprise
aussi bien dans les formations spécialisées exigeant une
durée m ninumde quatre ans, que dans les fornations d' une
durée mininumde trois ans; cela est di au fait que dans |e
texte original en francais, la directive distinguait entre
| ' hémat ol ogi e bi ol ogi que (4 ans) et |'hénatol ogi e général e
(3 ans).
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Il a égal ement été souligné que les annexes | et
Il dudit décret royal contiennent une liste des dipl 6nes,
certificats et autres titres de médecin généraliste et de
médeci n spécialiste, qui n'a pas fait |'objet d une nmse a
jour.

2. LES EFFETS JUR D QUES DE LA D RECTI VE

A Avant sa transposition, interprétation par la juridic-
tion des nornes de droit interne en fonction de la

directive
Comme dans tout Eat mnenbre, le juge est le
personnage clé du respect du droit communautaire. Les

particuliers peuvent faire valoir au juge ordinaire les
droits que |'ordre communautaire leur reconnait, et ce néne
juge peut se prononcer sur |a reconnai ssance de ce droit,
sur la portée de la norme conmunautaire, sur la conpatibi-
lité de la norme nationale et de la norme comunautaire
etc.

Le Tri bunal supréne a eu |' occasi on de se prononcer
de nani ere générique, en ce sens que la conformté des actes
de |'"adnmnistration au contenu du Traité doit étre garantie
par les tribunaux de |'ordre admnistratif dans |e cadre de
| "exercice de la mssion de contréle qui |eur est assignée
par |'article 106.1 de la Constitution et par |'article 1.1
de laloi sur la juridiction admnistrative. En matiere de
Traité communautaire, |'article 93 de la onstitution qu
confie au Parlenment et au ouvernenent |a tache d en
garantir le respect ainsi que celui dd aux reésolutions
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émanant des organi snes de | a Comrunaut € est appl i cabl e, sans
pr éj udi ce du contrdl e que | es tribunaux exercent en appli ca-
tion des nornes constitutionnelles mnentionnées en ce qui
concerne |'exercice du pouvoir réglenentaire (arrét du
Tri bunal supréne du 14 octobre 1993).

L'arrét cité antérieurenment, du 7 mars 1994, fait
sienne |la doctrine de la Cour de justice de la Communauté
eur opéenne, en énoncant que toutes les fois qu une directive
aura été correctenent appliquée, elle produira ses effets
par |e biais des nesures d' application qui seront adoptées
par |'Bat menbre, d ou |'obligation pour ledit Etat de la
respecter. Cest seulenent dans |le cas ou |'EHat ne
respecterait pas cette obligation dans le délai établi ou
bi en encore en cas de transposition incorrecte que se posera
la question de |'effet direct de la directive jusqu a sa
transposition, dans la nesure ou le texte le préciserait et
en vue de |a défense des droits de |'intéressé.

B. Apres la transposition. La directive comre norne d'in-
terprétation ; verification de la conpatibilité entre
directive et nornme national e

Dans |'arrét du 7 mars 1994 déja cité, le tribunal
i ndique que |'allégation selon laquelle une reéglenentation
distincte nais respectant les paranetres établis par les
directives comunautaires est contraire aux Traités en vertu
de |'effet direct des directives, ce qui aujourd hui rend
superflue la transposition de celles-ci en droit interne,
n'est pas acceptable : dans |le but d assurer une neilleure
protection des droits des particuliers, |"arrét fait état de
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| évolution de la jurisprudence de la Gour de justice de |la
Communaut é européenne concernant |'effet des directives et
nmentionne |'article 189 du Traité qui prévoit que les
directives obligent |'EHat destinataire quant au résultat a
atteindre tout en attribuant aux instances nationales |a
conpétence quant a la forne et aux noyens, et ce nméne arrét
reprend les criteres que la Cour de justice a énoncé dans
ses arréts des 4 décenbre 1974, 5 avril 1979, 19 janvier
1982 et 20 novenbre 1988.

Dautre part, cet arrét examine la conpatibilité
entre lanorne et la directive applicable, et plus spéciale-
ment, la dispense d inscription a un ordre professionnel
pour |a prestation de services; acette fin, |'"arrét anal yse
|"article 16 de la Directive 75/362/ CEE afin de préciser si

| e décret royal de transposition y est conforrme.

L'arrét du 9 mars 1995 pour sa part se fonde sur
les directives applicables en cas litigieux, c'est a dire
sur les directives 75/362 et 75/363 du 16 juin 1975, et
s'attache a vérifier la conpatibilité de celles-ci avec le
droit espagnol, pour conclure que, dans cette matiere
(médeci ns spéci alistes), les directives partent de régl enmen-
tations différentes qu' elles respectent et inposent seule-
ment des mninma obligatoires que |'acte en litige respecte;
de méne, |'arrét du 6 avril 1995 analyse le cas au regard
des directives applicables par rapport au systene espagno
concernant |a formati on de nédeci n spécialiste.

L'arrét du Tribunal supréne du 30 octobre 1995
reprend la doctrine générale concernant les effets des
directives, en signalant que, selon |'article 189 du Traiteée
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de Rone invoqué par |e demandeur du pourvoi, les directives
I nposent aux Eats des obligations de "résultat" tout en
attribuant aux autorités nationales |a conpétence "quant a
la forne et aux noyens" de procéder a leur application. En
ce qui concerne les noyens prévus par le Traité pour
parvenir a |"application de la politique communautaire, les
directives s'adressent aux Etats dans |e but d harnoniser
| égislations et pratiques nationales, et lorsque |'Bat
respecte aussi bien les délais que |l e contenu, elles ne sont
plus directenent invocables dans |'ordre interne mais a
travers la norme de transposition.

L'arrét poursuit en estimant gu' en ce qui concerne
le suivi de |'orientation communautaire par les autorités
nationales, les tribunaux peuvent examner la norne de
transposition i nvoquée et, en cas de doute, poser a |a Cour
de justice de |'Union européenne |a question préjudicielle
du Traité de Ronme (article 177, b) ou bien, s'ils ne le
jugent pas nécessaire, utiliser la directive comme source
dinterprétation de la norme nationale afin de parvenir aux
fins souhaitées et assurer la prinmauté du Droit conmunau-
taire dans les matieres relevant du Traité, confornénent a
|"article 5 (articles 86 CECAet 192 CEEA). L'arrét concl ut
quil n'y a pas eu de violation des directives invoquees et
que cel les-ci ont été correctenent transposées.

L'arrét du Tribunal supréme du 11 octobre 1995
verifie égalenent la conpatibilité de la loi espagno-
le 19/1988 avec les articles 4, 5 6 et 8 de la huitieéne
directive, en indiquant que ladite loi procéde a la regul a-
tion dans des ternes qui ne contredi sent pas |es préceptes
de la directive et ajoute que "I'analyse des articles 9 et
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12 de la directive 84/ 253/ CEE, ne doit pas s'effectuer
excl usi venent par rapport a la premere disposition transi-
toire de la loi espagnole en question, mais qu il convient
d entrer dans le sens et |a portée de |la directive afin de
détermner si la loi espagnole et ses dispositions transi-

toires respectent suffisamrent |'énoncé de la huitieéne
directive. Apres avoir analysé lesdits préceptes communau-
taires, (il) en conclut qu'il n'y a aucune contradiction

entre la huitiéne Drective et la |oi espagnol e 19/1988".

L'arrét du 16 octobre 1995, énonce textuellenent
gu "une Directive qui, ainsi que c'est le cas présent, a
recu une application correcte, produit des droits et des
obligations a travers la norne d application adoptée par
|"Bat. Dans |'applicationde laloi, les tribunaux doivent
interpréter celle-ci selon les termes nénes de la Drective,
anmoins quils n estinment plus opportun de poser |a question
préjudicielle - article 177, b) du Traité CEE - dans |e but
de respecter |'accord adopté par |e Conseil de |a Communaut é
dans le cadre de ses conpétences (article 5 du Traité de
Rone) ".

C Absence de transposition

L'arrét du 9 mars 1995 énonce que "l a j uri sprudence
de la Gour de justice de la Communaut € européenne a établ i

que s'il est certain que les directives peuvent étre
directenment applicables et produire un effet direct, comme
s'il s'agissait de reglements (arrét GRAD, du 6 octobre

1970) , ce sera seulenent dans les cas ou la directive se
révélera, du point de vue du contenu, inconditionnelle et


sbo
.../...


26.

suffi samment précise, et dans la nesure ou |'EBat nenbre
s'abstiendra d adapter son Droit national dans |e délai
établi ou en cas d' adaptation incorrecte". GCet arrét ajoute
que dans le cas en question, "le délai d adaptation des
directives 75/ 362, du 16 juin 1975 (18 nois a conpter de sa
notification) et 75/363, du 16 juin 1975 (18 nmois a conpter
de sa notification), s'était |argenment écoulé a |la date a
| aquel | e | es demandeurs sollicitéerent |eurs dipl 6nes aupres
de |'administration (étant donné qu en vertu de |'arti-
cle 392 de |'acte d' adhésion, ces deélais doivent étre
calculés des la date d adhésion, c'est a dire a partir du
ler janvier 1986), de sorte qu'il n'y a aucun obstacle a
|"effet direct de ces directives".

De la méne nmani ére, |"arrét du 20 octobre 1995 déj a
nmenti onné énonce que la Cour de justice de |la Communauté
européenne a spécifié la possibilité pour les intéressés
d invoquer directement les directives lorsque les Hats
concernés ne les appliquent pas comre il se doit (arréts
SACGE 33/1970 du 17 décenbre, SCH.UTER 9/1973 du 24 oct obr e,
VANDUYEN 41/ 1974 du 4 décenbre).

Le cas de norme préexi stente, issue d une nouvelle
directive, est envisagé dans |'arrét (déa cité) du 7 mars
1994, qui ne fait état d aucune contradiction entre le
décret royal 1691/89, annexe 2 et les nouvelles spécialités
figurant dans la nouvelle directive 89/594/CEE et qui
soul i gne que, bien que |e décret royal contesté soit daté du
29 décenbre 1989 et que la directive soit datée du 30 octo-
bre 1989 - publiée |le 23 novenbre 1989 au Journal officiel
de la CEE - le processus d' él aboration du décret royal ne
permettait pas dinclure la nodification;, cependant, la
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seconde disposition finale du décret royal contesté pernet
aux mnistéeres de |'Education et des Sciences, de la Santeé
et de |la Consonmati on d' édi cter des nornes préci ses en vue
de nettre a jour la liste des diplbnes visés dans |les
annexes toutes les fois que de nouvelles directives de la
Communaut € européenne introdui sent des nodifications a ce
Suj et .

D Absence de transposition et responsabilité

l. La doctrine a souligné que le principe de
responsabilité de |'Eat pour |es donmages causés a des
particuliers a cause d une violation du Droit communautaire
est inhérente au systenme nms en place par le Traité.

Le Droit communautaire peut créer en faveur des
particuliers, des droits directement invocables aupres des
tribunaux internes. |l existe une obligation a charge de
|"Bat et un droit en faveur des particuliers et si cette
obligation n'est pas respectée, la responsabilité de |'BEat
est mse en jeu.

Dans son arrét du 19 novenbre 1991, la Cour de
justice de |a Conmunaut é européenne a indi qué que |a charge
de réparation inconbant a |'Etat nenbre est particulierenent
nécessaire lorsque, pour produire leur plein effet, les
normes communaut ai res dépendent de |'action de |'Eat, et
gue, par conséquent, les particuliers, si cette action vient
a manquer, se retrouvent dans |'inpossibilité d'invoquer
aupr és des organes juridictionnels nationaux |les droits qui
| eurs sont reconnus par le droit communautaire. GCes némes
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critéres réapparaissent dans |'arrét du 26 décenbre 1993
concernant la non transposition d une directive dans le
droit interne, s'agissant d une question préjudicielle posée
par le Tribunal supérieur de justice de Catal ogne, portant
sur l'intégration du personnel de haute direction dans le
systene espagnol de garanties salariales prévus par |a
directive 80/897;, cet arrét énonce que |'EBat nenbre concer-
né, |'Espagne dans ce cas, est tenu de réparer |les préjudi-
ces subis par |e personnel de haute direction en raison du
non respect de la directive 80/897 concernant |e personnel
en questi on.

De la sorte, la question posée se résoud en ce sens
que |'effet direct n'est pas invocable, |'EHat n' étant pas
tenu de payer de garantie salariale, car ce n est pas une
obligation |ui inconbant; en revanche il est obligé d indem
niser pour non respect de son obligation d instaurer un
systene de garantie. La responsabilité de |'Eat protege
les particuliers en cas dinaction |orsque, par nmanque de
précision de la directive, |'effet direct n'a pas |ieu,
c'est a dire la possibilité dexiger de |'EHat |e respect
d une obligation.

La Cour de justice communautaire exige trois
conditions pour que la responsabilité de |'Eat puisse étre
mse en jeu. En premer lieu, le résultat visé par la
directive doit inpliquer la reconnaissance de droits en
faveur des particuliers non pas de sinples intéréts |égiti-
nmes ou espérances de droit. Il s'agit du résultat de la
directive, de telle sorte que le droit peut découler de |la
directive non seul enent de mani ere i nmeédi ate mai s égal enent
de forne nédiate, c'est a dire que si la directive n attri-
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bue pas par elle-nméne de droit subjectif, |a reconnai ssance
de celui-ci découl e des normes national es de transposition
de la directive.

La seconde condition, étroitement |iée a celle qui
précede, consiste en ce que | e contenu de ces droits pui sse
étre identifié au regard des dispositions de la directive
étant donné que si le contenu du droit n'est pas identifié,

on pourra difficilement parler de véritable droit. La
troisieme condition exige, come c'est |le cas pour toute
responsabilité, |'existence d un lien de causalité entre le

S\

non respect de |'obligation inconbant a |'Eat et | e dommage
subi par |es personnes affectées.

La question de savoir s'il est ou non nécessaire
que le non respect ait été reconnu par un arrét de la Cour
de justice de | a Communaut € eur opéenne a suscité la contro-
verse et, en ce sens, on peut penser que cela n est pas

nécessaire (ainsi, par exenple, I|'arrét du 19 novenbre 1991
ny fait pas référence alors que dans le cas litigieux,
cette condition était bien renplie) En toute rigueur, il y

a non respect du droit comunautaire et mse en jeu de la
responsabi lité indépendamment du fait que cela ait ou non
été sanctionné par la Cour de justice commnautaire. Qi
plus est, si une telle condition était exigée, |a responsa-
bilité de |"Eat serait soumise a |'exercice par |'Eat ou
par la Commssion de |"action correspondante (articles 169-
171 du Traitée CEE). Q, étant donné |'usage tres peu
fréquent que font les Etats des actions dont ils disposent
et de la nmarge de nmanoeuvre de |a Conm ssion pour poser |la
guestion aupres de la Cour de justice de la Communauté
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européenne, on ne peut conditionner la responsabilité de
|"Bat & un arrét préalable de la Cour.

Cependant, un autre secteur de la doctrine estimne
gue les tribunaux nationaux ne peuvent se prononcer sur
|"infraction au droit communautaire si ce n'est par |la voie
de la question préjudicielle (article 177 du Traité CEE), de
sorte que, soit par le biais d un proces préalable, soit a
travers une question préjudicielle, la Cour communautaire
devra se prononcer avant tout.

S gnal ons pour conclure que, néne si le tribunal
national tenu d appliquer la norme comunautaire doit
soul ever une question préjudicielle aupres de la Cour
communautaire avant d édicter sa sentence, il existe deux
situations dans |esquelles ce tribunal n' est pas obligé de
le faire : en cas d "acte clair", c'est a dire lorsque le
probleme dinterprétation est parfaitement clair et s'il
s'agit dun tribunal dont |es décisions sont susceptibles de
recours ordinaires en droit interne (article 177 du Traité
CEE et arrét de la CICEE des 17 mars 1963 et 6 octobre
1982) .

En définitive, |le cas nornmal sera celui dans | equel
il existera un arrét préalable de la Gour commnautaire
adnettant |le non respect de la part de |'Eat, que ce soit
directement au cours d un procés contre |'Eat ou par voie
de question préjudicielle.
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II. Dans le droit espagnol, il n'existe aucune
norme spécifique relative a la responsabilité de |'Bat
directenent issue du droit communautaire. Par conséquent,
sont applicables les nornmes générales de responsabilité
patrinoniale des organismes publics en cas de |ésion aux
biens et aux droits des particuliers due au fonctionnenent
nornmal ou anornal des services publics, sous réserve des cas
de force majeure. Le donmage doit étre réel, évaluable en
ternes économques et individualisé en ce qui concerne |la
personne ou | e groupe de personnes touchées.

Cependant, | ' application des normes général es doit
revétir une certaine spécificité en raison du caractere
spéci al des circonstances.

Les cas d'i ndemi sati on des particuliers en raison
des dommages subis suite au fonctionnement des services
publics sont prévus aux articles 139 et suivants de la |oi
du 26 novenbre 1992 sur |le régime juridique des admnistra-
tions publiques et sur la procédure admnistrative de droit
commun, ainsi que par |le décret royal 429/1993 du 26 nars
1993 portant application de cette loi et réglenmentant |a
procédure en natiére de responsabilité patrinoniale des
adm ni strations publiques.

L'ordre juridictionnel conpétent est |'ordre du
contentieux admnistratif. Quant a |'autorité admnistra-
tive qui doit connaitre de laréclanation, la loi énonce que
| es réclamations relatives a la responsabilité patrinonial e
seront examnées par |le mnistre correspondant, |e Consei
des mnistres si une loi en dispose ainsi, |es organes des
Communaut €és aut onones ou de | 'admnistration | ocal e corres-
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pondants ou encore |es organes institutionnels si cela est
expressénent prévu par les normes de constitution de ces
derniers. En cas de non transposition d une directive et
s'il n'existe aucun mnistre titulaire du départenent
mnistériel ayant causé un dommage, |'application de la |loi
concernant |'autorité admnistrative chargée d examner |a
réclamation peut étre rendue difficile; a ce sujet, |"arti-
cle 93 de la CGonstitution indique que le Parlenent ou le
Gouvernenent, selon le cas, doit assurer |e respect di aux
traités et aux résolutions émanant des organi snes interna-
ti onaux ou supranationaux, ce qui nous conduit a penser que
la réclanation devrait étre adressée au (ouvernenent; dans
ce cas, le Tribunal supréne sera conpétent (article 58.1
LCPJ), sous réserve des conpétences des Communaut és aut ono-
nes et des responsabilités qui en découl ent dans |e cas ou
| " application de | a norne communautaire entrerait dans |eur

chanps de conpét ences.
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